GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG 

COUR ADMINISTRATIVE 


Numero du role : 35483C 

Inscrit le 21 novembre2014 


Audience publique du 30 avril 2015 
Appel forme par 

Monsieur , ... (Afrique du Sud), 

contre un jugement 

du tribunal administratif du 13 octobre 2014 (n° 33302 du role) 
ayant statue sur son recours dirige contre une decision du directeur de 
I’administration des Contributions directes 
en matiere d’impot sur le revenu 


Vu l’acte d’appel, inscrit sous le numero 35483C du role, depose au greffe de la Cour 
administrative le 21 novembre 2014 par Martre Yves PRUSSEN, avocat a la Cour, inscrit au 

tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur , membre du college 

des commissaires de la societe en commandite par actions A et de la societe en commandite 
par actions B., demeurant a ... (Afrique du Sud), dirige contre le jugement du tribunal 
administratif du Grand-Duche de Luxembourg du 13 octobre 2014 (n° 33302 du role), ayant 
rejete comme non fonde son recours non autrement designe dirige contre la decision du 
directeur de 1’ administration des Contributions directes prise le 8 aout 2013, referencee sous 
le n° C 18374, et portant rejet de la reclamation introduce le 11 fevrier 2013 a l’encontre du 
bulletin de l’impot sur le revenu emis le 30 janvier 2013 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvemement depose au greffe de la Cour 
administrative le 18 decembre 2014 ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment le jugement entrepris ; 

Le rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Martre Yves PRUSSEN et Madame 
le delegue du gouvernement Betty SANDT en leurs plaidoiries respectives a 1’ audience 
publique du 3 mars 2015. 


Le 30 janvier 2013, le bureau d’imposition ..., section des personnes physiques, de 
P administration des Contributions directes emit le bulletin d’impot sur le revenu de l’annee 
201 1 a l’egard de Monsieur 

Le 11 fevrier 2013, Monsieur ... fit introduire une reclamation contre le predit 
bulletin d’impot aupres du directeur de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres 
« le directeur ». 
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Par decision du 8 aout 2013, referencee sous le n° C 18374, le directeur rejeta la 
reclamation comme etant non fondee et reforma le bulletin d’impot sur le revenu de l’annee 
2011 in pejus pour les motifs suivants : 

« Vu la requite introduite le 13 fevrier 2013 par Me Yves Prussen, au nom du 

sieur , demeurant a Afrique du Sud, pour reckoner contre le bulletin de I’impdt sur 

le revenu des personnes physiques de I’annee 2011, emis le 30 janvier 2013 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les paragraphes 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant que la reclamation a ete introduite par qui de droit dans les forme et 
deled de la loi; qu 'elle est partant recevable ; 

Considerant cjue le reclamant fait grief au bureau cl’ imposition d’ avoir sounds ses 
revenus lui alloues en safonction de commis scare a une retenue de 20 % i.e. a un montant 
de ... euros ; 

Considerant qu’en vertu du § 243 AO, une reclamation regulierement introduite 
cleclenche cl’ office un reexamen integral de la cause, sans egard aux conclusions et moyens 
du reclamant, la loi d’impot etant d’ordre public ; 

qu ’a cet egard le controle de la legalite externe de I’acte doit preceder celui du bien- 

foncle ; 


qu’en I’espece la forme suivie par le bureau cl’ imposition ne prete pas a critique ; 

Considerant qu ’en guise de motivation, le reclamant fait vedoir que le revenu lui 
cdloue en sa fonction de membre du college des commisscdres de la societe en commandite 
par actions A, ne constituerait pas des tantiemes sounds a la retenue clue en vertu cles 
dispositions de V article 152 L.l.R. ; 

qu’il se ref ere a cet effet au texte anglais de V article 16 de la Convention contre les 
doubles impositions entre le Luxembourg et l’ Afrique du Sud et soutient que la notion 
« directors’ fees » ne viserait pas la remuneration cles membres du college cles commissaires 
d’une societe en commandite par actions ; 

Considerant en plus qu ’il affirme que le montant serait imposable exclusivement en 
Afrique du Sud en vertu de la Convention contre les doubles impositions conclue entre le 
Luxembourg et V Afrique du Sud ; 

Considerant enfin que le reclamant demande encore la restitution integrate de la 
retenue operee de ... euros ; 

En ce qui concerne la qualification du revenu 

Considerant qu’aux termes de Particle 16 de la Convention entre le Grand- Duche de 
Luxembourg et la Republique d’ Afrique du Sud tendant a eviter les doubles impositions et a 
prevenir la fraucle fiscale en matiere d’ impots sur le revenu et la fortune, signee a 
Luxembourg le 23 novembre 1998, les tantiemes, jetons de presence et autres retributions 
similaires qu’un resident d’un Etat contractcmt regoit en sa qualite de membre du conseil 
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cl’ administration ou de surveillance d’une societe qui est un resident de V autre Etat 
contractant sont imposables dans cet autre Etat ; 

Considerant que le texte anglais de ladite Convention prevoit que "Directors’fees 
and similar payments derived by a resident of a Contracting State in his capacity as a 
member of the board of directors of a company which is a resident of the other Contracting 
State may be taxed in that other State. 

Considerant qu ’en ce qui concerne la Convention conclue entre le Grand-Duche de 
Luxembourg el la Republique d’Afrique du Sud tendant a eviter les doubles impositions qu ’il 
n ’est pas litigieux que tant le texte frangciis que le texte anglais constituent des textes 
ojficiels ayant la meme valeur ; 

Considerant d’abord que le reclamant se borne a affirmer que le revenu serait 
imposable en Afrique du Sud sans fournir une preuve que ledit revenu aurait ete declare ou 
impose dans cet autre Etat ; 

Considerant que tant le texte frangais que le texte anglais retiennent que les 
tantiemes et revenus similaires sont a imposer dans l ’Etat de residence de la societe payant 
ces revenus ; 

que c’est des lors a tort que le reclamant affirme que le revenu litigieux serait 
exclusivement a soumettre a I’impot en Afrique du Sud ; 

Considerant encore que les commentaires du modele de convention fiscale de 
VOCDE visent les remunerations pergues par une personne physique ou morale qui est un 
resident d’un Etat contractant, en sa qualite de membre du conseil d’ administration ou de 
surveillance d’une societe qui est un resident de V autre Etat contractant ; 

Considerant qu’il resulte de tout ce qui precede que les activites de sun’eillance 
exercees par un commissaire d’une societe de capitaux sont visees par V article 16 de la 
Convention tendant a eviter les doubles impositions conclue entre le Grand-Duche de 
Luxembourg et la Republique de V Afrique du Sud; 

qu ’il n ’est pas litigieux que le reclamant est membre du conseil de surveillance de la 
societe en commandite par actions A et qu ’il a pergu de ce fait des revenus ; 

Considerant qu’en vertu de l’ article 152, titre 2, alinea 1 L.I.R., les revenus 
indigenes vises a V article 91, alinea l er , numero 2 et designes ci-apres par le terme de 
tantiemes, ainsi que les indemnites speciales et avantages alloues a cote ou en lieu et place 
des tantiemes, sont possibles de la retenue a la source au titre de I’impot sur le revenu ; 

qu’en vertu des alineas 3 et 18 de V article 152 titre 2 L.I.R., le taux de la retenue 
s’eleve a 20 % et la retenue est imputee sur I’impdt sur le revenu, majore de la contribution 
aufonds pour V emploi ; 

En ce qui concerne l ’imposition parvoie d’assiette des tantiemes 

Considerant qu’il resulte du dossier fiscal que le reclamant a remis une declaration 
pour I’impot sur le revenu de I’annee 2011 renseignant comme seul revenu des tantiemes 
d’un montant de ... euros ; 
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Considerant que les modalites d’une imposition par voie d’assiette des revenus 
possibles d’une retenue d’impot sont en detail definies par V article 153 de la loi du 4 
decembre 1967 concernant 1’impot sur le revenu (ci-apres L.I.R.) et precisees par 
reglements grand-ducaux d’ execution ; 

Considerant qu’aux termes de l’ article 3, n° 9 du reglement grand-ducal du 28 
decembre 1990 portant execution de l’ article 153 L.I.R., il y a lieu a une imposition par voie 
d’assiette « si un contribuable non resident dont le revenu indigene au sens de V article 156 
L.I.R. se compose exclusivement de tantiemes dont le montant brut ne depasse pas 100.000 
euros par annee d’ imposition, enfait la demande conformement aux dispositions de l’ article 
152, titre 2, alinea 19 L.I.R. » ; 

Considerant que le susdit article 152, titre, 2, alinea 19, dispose que « nonobstant les 
dispositions de l’ article 153 L.I.R., la retenue d’impot sur les revenus de tantiemes vaut 
imposition definitive dans le chef d’un contribuable non resident si son revenu indigene au 
sens de V article 157bis, alinea l er L.I.R. se compose exclusivement de tantiemes dont le 
montant total brut ne depasse pas 100.000 euros par annee d’ imposition, a moins que le 
contribuable non resident ne demande une imposition par voie d’assiette » ; 

Considerant qu’il resulte de ce qui precede que la demande du reclamant d’une 
imposition par voie d’assiette sur la base du revenu de ses seuls tantiemes est a accepter ; 

Considerant que le directeur des contributions n ’est pas lie par les moyens invoques 
par le reclamant (§ 243 al. 2 AO), mais a le devoir de proceder d’ office a un reexamen 
integral de la cause (§ 243 al. l er AO), tant enfaveur qu’en defaveur du reclamant ; 

Considerant finalement que V instruction au contentieux a revele que le reclamant 
n ’a pas declare tous les revenus pergus en sa qualite de membre du conseil de surveillance 
de la societe en commandite par actions A; 

qu’il ressort de deux declarations de retenues sur tantiemes de la societe en 
commandite par actions ...., qu’en dates du 18 mars 2011 et du 20 septembre 2011, des 
tantiemes de chaque fois ... euros ont ete payes aux quatre membres du conseil de 
surveillance, dont fait partie le reclamant ; 

Considerant que le reclamant est encore membre du conseil de surveillance d’une 
autre societe en commandite par actions denommee B; que I’instruction au contentieux n’a 
pas revele que le reclamant a encore touche d’autres tantiemes en 2011 ; 

Considerant que le redressement de V imposition sur le revenu de V annee 2011 fait 
I’objet de V annexe qui constitue une partie integrante de la presente decision 

Par requete deposee au greffe du tribunal administratif le 4 septembre 2013, 
Monsieur ... introduisit un recours non autrement designe a l’encontre de la decision precitee 
du directeur du 8 aout 2013. 

Par jugement du 13 octobre 2014, le tribunal administratif debouta Monsieur ... de 
son recours, tout en le condamnant aux frais de l’instance. 

Par requete d’appel deposee au greffe de la Cour administrative le 21 novembre 
2014, Monsieur ... a regulierement releve appel du jugement du 13 octobre 2014. 
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A l’appui de son appel, il reproche aux premiers juges d’ avoir fait une lecture erronee 
de 1’ article 16 de la Convention entre le Grand-Duche de Luxembourg et la Republique 
d’Afrique du Sud tendant a eviter les doubles impositions et a prevenir la fraude fiscale en 
matiere d’impots sur le revenu et sur la fortune, signee a Luxembourg, le 23 novembre 1998, 
et approuvee par la loi du 14 aout 2000, ci-apres « la Convention », qui traite des 
remunerations a percevoir en qualite de membre du conseil d’ administration ou de 
surveillance d’une societe. II critique plus particulierement les premiers juges pour avoir 
retenu, d’une part, que le college des commissaires d’une societe en commandite par actions 
serait assimilable a un conseil de surveillance d’une societe anonyme et, d’ autre part, que la 
precision apportee par la version franyaise dudit article 16 s'expliquerait par le caractere plus 
restrictif de la notion de droit continental et luxembourgeois de « conseil d' administration » 
par rapport a la notion anglo-saxonne de « director », en ce que le droit continental, empreint 
d’une conception dualiste, opererait une distinction entre les organes de direction et les 
organes de surveillance, tandis que le droit anglo-saxon n’opererait pas une telle distinction 
institutionnelle, mais procederait a une distinction fonctionnelle au sein d’un meme conseil. 

L’ appelant reproche egalement au tribunal d’ avoir conclu que la distinction operee 
par lui entre un conseil de surveillance et un college des commissaires ne serait pas 
pertinente et que la terminologie utilisee par la Convention serait a comprendre de maniere 
large comme visant tout organe charge de la surveillance de la societe par opposition aux 
organes charges de l'administration, sinon de la gestion de la societe. II considere au 
contraire que ces distinctions ne seraient point theoriques et renvoie a cet egard aux 
dispositions de la loi modifiee du 10 aout 1915 concemant les societes commerciales, ci- 
apres « la loi du 10 aout 1915 », pour en deduire que le conseil de surveillance tel que vise 
par l’article 16 de la Convention serait celui de l’organe bicephale tel qu’il a ete introduit au 
Luxembourg par les articles 60bis- 1 a 60bis- 1 9 (et non les articles 60-1 a 60-19 comme 
erronement indiques dans la requete d’appel) de la loi du 10 aout 1915, alors que le college 
des commissaires d'une societe en commandite par actions serait a comparer a un college des 
commissaires tel que prevu par les articles 61 et 62 de la meme loi. II ajoute qu’un conseil de 
surveillance interviendrait activement dans la gestion dans la mesure ou il ne surveillerait 
pas seulement les comptes, mais toutes les activites du directoire, notamment du point de vue 
de l'opportunite des decisions et de la qualite de leur execution, et qu'il aurait le pouvoir de 
nommer et de revoquer le directoire, pouvoir qui serait normalement devolu a un conseil de 
surveillance, lorsque le resultat de la gestion du directoire n'est pas satisfaisant. Le college 
des commissaires en revanche ne disposerait pas d'un tel pouvoir pour intervenir dans la 
gestion meme si, dans le cas d'une societe en commandite par actions, il pourrait etre amene 
a autoriser certains actes enumeres dans les statuts que le gerant statutaire veut poser. 11 
suffirait ainsi de se referer a la loi du 10 aout 1915 pour differencier les deux organes. Il 
donne encore a considerer qu'une societe anonyme avec un conseil de surveillance et un 
directoire pourrait avoir en plus un college de commissaires. Si l’on suivait les premiers 
juges, le terme de « director » devrait alors viser les trois organes. En outre, si la version 
anglaise de 1’ article 16 de la Convention visait le « director », elle ne viserait manifestement 
pas le « statutory auditor », correspondant a la traduction usuelle du terme de commissaire. 
En guise de conclusion, il sollicite l’annulation des bulletins emis a son encontre au motif 
qu’il ne serait pas a considerer comme un contribuable non-resident. 

Monsieur ..., qui reside en Afrique du Sud, conteste son assujettissement a l’impot 
sur le revenu luxembourgeois a raison de la remuneration qu’il a touchee en sa qualite de 
membre du college des commissaires de la societe en commandite par actions A, etant 
precise que la decision directoriale deferee ne vise que les seuls revenus distribues par cette 
societe, a 1’ exclusion de ceux emanant de la societe B. dans laquelle 1’ appelant est egalement 
membre du college des commissaires. 
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Le litige se resume des lors a la question de savoir si la remuneration ainsi visee est 
imposable au Luxembourg en vertu de la Convention qui dispose en son article 16 que : 
« Les tantiemes, jetons de presence el autres retributions similaires qu’un resident d’un Etat 
contractant regoit en sa qualite de membre du conseil d’ administration ou de surveillance 
d’une societe qui est un resident de V autre Etat contractant sont imposable s dans cet autre 
Etat ». 


C’est a bon droit que les premiers juges ont retenu que cette disposition vise non 
seulement les tantiemes, jetons de presence et autres retributions similaires per§ues en tant 
que membre du conseil d’ administration, mais egalement celles per§ues en tant que membre 
du conseil de surveillance d’une societe. 

La Cour ne saurait ainsi suivre 1’ appelant dans son raisonnement tendant a faire 
admettre que la notion de conseil de surveillance employee a 1’ article 16 de la Convention 
viserait uniquement le conseil de surveillance d’une societe anonyme et non pas ni le 
commissaire d’une societe anonyme ni les membres d’un college des commissaires d’une 
societe en commandite par actions, en se basant dans ce contexte sur la divergence existant 
entre la version fran§aise et la version anglaise dudit article 16, cette demiere version ne 
visant que les « directors’ fees ». Or, des lors que 1’ article 30 de la Convention precise que 
les textes en langue fran§aise et en langue anglaise font egalement foi et que ledit article 16 
ne limite pas son champ d’ application a un type specifique de societe, les developpements de 
1’ appelant tendant a vouloir reduire la notion de conseil de surveillance a celui d’une societe 
anonyme sont appeles a tomber a faux. 

A l’instar des premiers juges, la Cour estime partant que la notion de conseil de 
surveillance est a comprendre de maniere large comme recouvrant tout organe charge de la 
surveillance de la societe par opposition aux organes charges de 1’ administration, voire de la 
gestion de la societe. 

En l’espece, il est constant que 1’ appelant a ete durant l’annee d’imposition pertinente 
membre du college des commissaires de la societe en commandite par actions A, et qu’il a 
touche de ce fait des revenus. Conformement aux statuts de la societe, le college des 
commissaires de la societe est appele non seulement a exercer « un role general de 
surveillance des operations » de la societe, mais dispose encore et surtout d’un pouvoir 
indirect de gestion, alors que pour certaines matieres determinees « aucune decision du 
Gerant pour le compte de la Societe [...] ne sera valable sans V approbation du College des 
Commissaires », de sorte a devoir en tout etat de cause etre considere comme participant 
egalement a la gestion meme de ladite societe, ne serait-ce qu’a un niveau strategique et non 
joumalier. Independamment de la terminologie employee par les statuts, 1’ appelant doit 
partant etre considere comme faisant partie du conseil de surveillance de ladite societe au 
sens des articles 109 et 110 de la loi du 10 aout 1915. 

C’est par consequent a tort que l’appelant estime ne pas etre vise par l’article 16 de la 
Convention, en ce sens que la remuneration touchee en tant que « commissaire » de la 
societe A ne serait pas imposable au Luxembourg et c’est a juste titre que le directeur, a 
travers la decision litigieuse, a retenu que lesdites remunerations sont passibles au 
Luxembourg de la retenue a la source au titre de l’impot sur le revenu. 

II decoule de 1’ ensemble des developpements qui precedent que l’appel n’est pas 
fonde et que le jugement entrepris est a confirmer dans toute sa teneur. 
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PAR CES MOTIFS 


la Cour administrative, statuant a l’egard de toutes les parties en cause ; 

re§oit l’appel en la forme ; 

au fond, le declare non justifie et en deboute ; 

partant, confirme le jugement du 13 octobre 2014 ; 

condamne Monsieur ... aux depens de 1’ instance d’appel. 

Ainsi delibere et juge par: 


Francis Delaporte, vice-president, 
Lynn Spielmann, conseiller, 
Martine GlLLARDlN, conseiller, 


et lu par le vice-president en 1’ audience publique a Luxembourg au local ordinaire des 
audiences de la Cour a la date indiquee en-tete, en presence du greffier en chef de la Cour 
Emy May. 


s. May 


s. Delaporte 
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